debertigcchia

DE BERTI JACCHIA FRANCHINI FORLANI

Controllo delle concentrazioni e gun
jumping. La Corte di Giustizia mette la

parola fine al caso Altice
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In data 9 novembre 2023, la Corte di

Giustizia dell’'Unione Europea si &
pronunciata nella Causa C-746/21 P,
Altice Group Lux contro Commissione,
sul ricorso con cui la New Altice Europe
BV ("Altice") domandava I'annullamento
della sentenza del Tribunale dell’Unione
Europea?! che aveva fissato I'importo
del’lammenda inflittale dalla Decisione
C(2018) 2418 final? della Commissione in
circa 56 milioni di euro, respingendo il
ricorso quanto al resto.

Questi i fatti.
In 9 data dicembre 2014, la Altice aveva

concluso un contratto di acquisizione di
azioni (Share Purchase Agreement,

SPA) con la Oi SA (“Oi”) al fine di
acquisire, tramite la sua controllata Altice
Portugal SA, il controllo esclusivo della
PT Portugal SGPS SA ("PT Portugal),
operante nel settore delle
telecomunicazioni. Poiché il
perfezionamento dell'acquisizione era
subordinato all'autorizzazione della
Commissione, in data 25 febbraio 2015
I'operazione era stata formalmente
notificata. In data 20 aprile 2015 la
Commissione aveva dichiarato la
concentrazione compatibile con il
mercato interno fatto salvo
I'adempimento degli impegni relativi, tra
le altre cose, alla cessione da parte di
Altice delle sue controllate Caboviséo e
ONI.

A seguito dell'esame dei documenti
forniti in risposta a richieste di

! Tribunale 22.09.2021, Causa T-425/18, Altice Europe NV contro Commissione europea.

2 Decisione C(2018) 2418 final, del 24 aprile 2018, che infligge un'ammenda per la realizzazione di
una concentrazione in violazione degli articoli 4, paragrafo 1, e 7, paragrafo 1, del regolamento (CE)
n. 139/2004 del Consiglio, Caso M.7993 - Altice/PT Portogallo.
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informazioni, tuttavia, in data 11 marzo
2016 la Commissione aveva avviato
un'indagine per stabilire se la Altice
avesse violato gli obblighi di standstill® e
di notifica* ai sensi del Regolamento
139/2004. Tale indagine si era conclusa
in data 24 aprile 2018 con la Decisione
C(2018) 2418 final, secondo cui la Altice
aveva avuto la possibilita di esercitare
un’influenza determinante sulla PT
Portugal od aveva assunto il suo
controllo prima della decisione di
autorizzazione e, in alcuni riguardi,
persino prima della notificazione della
concentrazione in quanto i) talune
clausole prodromiche alla conclusione
del SPA le avevano conferito un diritto di
veto, tra 'altro, sulla nomina dei dirigenti
di alto livello della PT Portugal, sulle sue
politiche in materia tariffaria, sulle
condizioni commerciali applicate ai suoi
clienti nonché sulla possibilita di
concludere, porre fine o modificare
un’ampia serie di contratti, ii) tali clausole
erano state attuate in varie occasioni, cio
che rivelava un intervento della Altice nel

informazioni sensibili riguardanti la PT
Portugal sin dalla firma del SPA.

Essendo stata sanzionata con
un’ammenda pari a circa 124,5 milioni di
euro per la violazione degli obblighi
suddetti, la Altice aveva domandato al
Tribunale I'annullamento della decisione
della Commissione. In data 22 settembre
2021, quest’ultimo aveva statuito che i)
ritenere il dettato dell’articolo 4,
paragrafo 1, e dell’articolo 14, paragrafo
2, lettera a), del Regolamento ridondanti
rispetto all’articolo 7, paragrafo 1, e
all'articolo 14, paragrafo 2, lettera b)®
priverebbe la Commissione della
possibilita di stabilire una distinzione,
mediante le ammende che essa infligge,
tra la situazione nella quale I'impresa
adempia I'obbligo di notificazione, ma
violi quello di standstill, e quella nella
quale 'impresa violi entrambi tali
obblighi, ii) nell'ambito della deroga
all'obbligo di standstill prevista
dall'articolo 7, paragrafo 2, del
Regolamento, I'acquisizione di una

partecipazione che, di per s€, non
conferisce il controllo ai sensi

funzionamento quotidiano della PT
Portugal, e iii) erano intercorsi scambi di

3 Regolamento (CE) n. 139/2004 del Consiglio, del 20 gennaio 2004, relativo al controllo delle
concentrazioni tra imprese, GUUE L 24 del 29.01.2004. L’articolo 7 del Regolamento, intitolato
“Sospensione della concentrazione”, al paragrafo 1 dispone: “... Una concentrazione di dimensione
comunitaria, quale é definita all'articolo 1, o che é destinata ad essere esaminata dalla Commissione
a norma dell'articolo 4, paragrafo 5, non puo essere realizzata prima di essere naotificata, né prima di
essere stata dichiarata compatibile con il mercato comune da una decisione adottata a norma
dell'articolo 6, paragrafo 1, lettera b), o dell'articolo 8, paragrafo 1 o paragrafo 2, ovvero sulla base
della presunzione di cui all'articolo 10, paragrafo 6...".

4 Larticolo 4 del Regolamento 139/2004, intitolato “Notificazione preventiva delle concentrazioni e
rinvio prima della notificazione su richiesta delle parti notificanti”, al paragrafo 1 dispone: “... Le
concentrazioni di dimensione comunitaria di cui al presente regolamento sono notificate alla
Commissione prima della loro realizzazione e dopo la conclusione dell'accordo, la comunicazione
dell'offerta d'acquisto o di scambio o l'acquisizione di una partecipazione di controllo.

La notificazione € ammessa anche quando le imprese interessate dimostrano alla Commissione che
hanno in buona fede intenzione di concludere un accordo o, in caso di offerta pubblica, quando hanno
pubblicamente annunciato che intendono procedere a tale offerta, qualora I'accordo o I'offerta previsti
dovessero dar luogo ad una concentrazione di dimensione comunitaria.

Ai fini del presente regolamento il termine "concentrazione notificata" comprende anche i progetti di
concentrazione notificati ai sensi del secondo comma. Ai fini dei paragrafi 4 e 5 del presente articolo,
il termine "concentrazione" comprende anche i progetti di concentrazione ai sensi del secondo
comma...”.

5 Larticolo 14 del Regolamento 139/2004, intitolato “Ammende”, al paragrafo 2 lettere a) e b)
dispone: “... La Commissione pud, mediante decisione, infliggere alle persone di cui all'articolo 3,
paragrafo 1, lettera b), o alle imprese interessate ammende fino a concorrenza del 10 % del fatturato
totale realizzato dall'impresa interessata, quale definita all'articolo 5, quando intenzionalmente o per
negligenza:

a) omettano di notificare una concentrazione conformemente all'articolo 4 e all'articolo 22, paragrafo
3, prima della sua realizzazione, a meno che vi siano espressamente autorizzate dall'articolo 7,
paragrafo 2, o mediante decisione adottata a norma dell'articolo 7, paragrafo 3,

b) realizzino una concentrazione violando I'articolo 7...”.
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dell’articolo 3% di quest’ultimo pu®
nondimeno rientrare nell’ambito di
applicazione dell’articolo 7, e iii) ogni
operazione o insieme di operazioni che
determini una modifica duratura del
controllo tramite la possibilita di
esercitare un'influenza determinante
sull'impresa interessata costituisce una
concentrazione ai fini del Regolamento
139/2004".

La Altice aveva impugnato la sentenza
del Tribunale dinanzi alla Corte di
Giustizia, deducendo sei motivi.

Con il primo motivo la Altice sosteneva
che il Tribunale aveva commesso un
errore di diritto nel ritenere, da un lato,
che l'articolo 4, paragrafo 1, e I'articolo 7,
paragrafo 1, del Regolamento 139/2004
perseguano obiettivi autonomi e
impongano due obblighi distinti e,
dall’altro, che l'inflizione cumulativa di
due ammende ai sensi dell’articolo 14,
paragrafo 2, del Regolamento non violi
né il principio di proporzionalita né il
divieto della doppia sanzione.

La Corte ha preliminarmente rilevato che
esiste un nesso tra I'articolo 4, paragrafo
1, e I'articolo 7, paragrafo 1, del
Regolamento 139/2004, in quanto una
violazione del primo comporta
automaticamente una violazione del
secondo?; di talché, nella situazione in
cui natifichi una concentrazione prima
della sua realizzazione, un'impresa puo
incorrere in una violazione dell’articolo 7,
paragrafo 1, qualora la realizzi prima che
la Commissione la dichiari compatibile
con il mercato interno®. Di conseguenza,
I'articolo 4, paragrafo 1, e I'articolo 7,
paragrafo 1, del Regolamento 139/2004
perseguono obiettivi autonomi
nell’ambito del sistema di “sportello

unico” previsto dallo stesso
regolamento’®. Mentre, infatti, I'articolo 4,
paragrafo 1, prevede un obbligo di fare,
ossia di notificare la concentrazione
prima della sua realizzazione, l'articolo 7,
paragrafo 1, prevede un obbligo di non
fare, ossia di non realizzare tale
concentrazione prima della sua notifica e
della sua autorizzazione. L’articolo 14,
paragrafo 2, lettere a) e b), del
Regolamento 139/2004, inoltre, prevede
ammende distinte per la violazione di
ciascuno dei suddetti obblighi nel caso in
cui tali violazioni siano commesse
contemporaneamente, realizzando una
concentrazione prima di notificarla alla
Commissione?*.

Tutto cio premesso, ne seguiva che il
Tribunale non aveva commesso alcun
errore di diritto nello statuire che
l'inflizione di due sanzioni per il
medesimo comportamento, da parte
della stessa autorita in un’unica
decisione, non poteva essere
considerata, in quanto tale, contraria al
principio di proporzionalita. Del pari,
anche supponendo che sia rilevante, in
assenza, nel Regolamento 139/2004, di
una disposizione applicabile in via
principale, e tenuto conto degli obiettivi
autonomi perseguiti dall’articolo 4,
paragrafo 1, e dall’articolo 7, paragrafo 1,
il principio del divieto della doppia
sanzione non puo impedire l'irrogazione
di due ammende per due violazioni,
realizzate mediante lo stesso
comportamento. Di conseguenza, il
primo motivo veniva respinto.

Con il secondo motivo, la Altice
sosteneva che il Tribunale era incorso in
un errore di diritto ed aveva violato il
principio di proporzionalita, concludendo
che quest’ultimo non & applicabile in

6 L’articolo 3 del Regolamento 139/2004, intitolato “Definizione di concentrazione”, al paragrafo 2
dispone: “... Si ha controllo in presenza di diritti, contratti o altri mezzi che conferiscono, da soli 0
congiuntamente, e tenuto conto delle circostanze di fatto o di diritto, la possibilita di esercitare
un'influenza determinante sull'attivita di un'impresa; trattasi in particolare di:

a) diritti di proprieta o di godimento sulla totalita o su parti del patrimonio di un'impresa;

b) diritti o contratti che conferiscono un'influenza determinante sulla composizione, sulle deliberazioni
o sulle decisioni degli organi di un‘impresa...”.

7 Per ulteriori informazioni si veda il nostro precedente contributo, disponibile al seguente LINK.

8 CGUE 04.03.2020, Causa C-10/18 P, Marine Harvest/Commissione, punti 101 e 106.

9 Ibidem, punto 102.

10 |hidem, punto 103.

11 Ibidem, punti 105-106.
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quanto tale all'inflizione di due ammende
per la violazione dell’articolo 4, paragrafo
1, e dell’articolo 7, paragrafo 1, del
Regolamento 139/2004 ed omettendo di
accertare che le due ammende inflitte
fossero proporzionate alle infrazioni
commesse.

Secondo la Corte, essendo basato, in
gran parte, sugli argomenti gia dedotti
dalla Altice a sostegno del primo motivo,
anche il secondo motivo veniva respinto.

Con il terzo motivo, la Altice contestava
I'interpretazione data dal Tribunale alla
nozione di “realizzazione” di una
concentrazione, ai sensi dell’articolo 4,
paragrafo 1, e dell’articolo 7, paragrafo 1,
del Regolamento 139/2004.

La Corte ha ricordato che la
realizzazione di una concentrazione, ai
sensi dell’articolo 7 del Regolamento
139/2004, avviene non appena i
partecipanti attuino operazioni che
contribuiscono a modificare in modo
duraturo il controllo sullimpresa target,
che deriva dalla possibilita, conferita da
diritti, contratti o altri mezzi, di esercitare
un’influenza determinante sull’attivita di
un’impresa®?. Di conseguenza, qualsiasi
realizzazione, anche parziale, di una
concentrazione rientra nell’ambito di
applicazione dell’articolo 7 del
Regolamento 139/2004. Se ai
partecipanti fosse vietato di realizzare
una concentrazione con un’unica
operazione, ma potessero giungere al
medesimo risultato attraverso operazioni
parziali successive, cio pregiudicherebbe
I'effetto utile del divieto sancito all’articolo
7, mettendo a repentaglio il carattere
preventivo del controllo previsto dal
regolamento ed il conseguimento dei
suoi obiettivi'®; tenuto conto del nesso tra
I'articolo 7, paragrafo 1, e I'articolo 4,
paragrafo 1, cid vale anche per quanto
riguarda la nozione di realizzazione ai
sensi di quest’ultimo. Il Tribunale,
pertanto, aveva correttamente
considerato che una concentrazione puo

essere realizzata non appena
un’operazione conferisce all’acquirente la
possibilita di esercitare un’influenza
determinante sull'impresa oggetto
dell'operazione, statuendo che qualsiasi
realizzazione parziale di una
concentrazione rientra nell’ambito di
applicazione dell’articolo 7 del
Regolamento 139/2004. Di
conseguenza, anche il terzo motivo
veniva respinto.

Con il guarto motivo, la Altice sosteneva
che il Tribunale aveva errato
nell’esaminare gli accordi precedenti al
closing, che secondo la Decisione
C(2018) 2418 final gia erano tali da
conferire alla Altice diritti di veto su
decisioni strategiche che incidevano
sull'impresa target, in contrasto con
quanto stabilito dalla Comunicazione
della Commissione sui criteri di
competenza giurisdizionale®.

Contrariamente agli argomenti della
Altice, tuttavia, gli accordi pre-closing le
avevano conferito la possibilita di
esercitare un’influenza determinante
sulla PT Portugal. Lo SPA, infatti, aveva
attribuito alla Altice, sin dal giorno della
firma, la possibilita di esercitare un
controllo su quest’ultima, obbligando la
Oi ad ottenere il suo consenso scritto per
partecipare, porre fine o modificare
un’ampia varieta di contratti e dandole
cosi la possibilita di determinare la
politica commerciale della PT Portugal e
di impedire una serie di decisioni. Poiché
tale potere andava oltre quanto
necessario per proteggere il valore della
PT Portugal in pendenza del closing, il
Tribunale non aveva commesso alcun
errore di diritto nello statuire che lo SPA
aveva concesso alla Altice la possibilita
di esercitare un’influenza determinante
sull'attivita della PT Portugal, dando cosi
luogo alla realizzazione parziale di una
concentrazione che, in quanto tale,
rientra nell’ambito di applicazione
dell’articolo 4, paragrafo 1, e dell’articolo
7, paragrafo 1, del Regolamento

12 CGUE 31.05.2018, Causa C-633/16, Ernst & Young, punti 41-46 e 52-61.

13 |bidem, punto 47.

14 Comunicazione consolidata della Commissione sui criteri di competenza giurisdizionale a norma
del regolamento (CE) n. 139/2004 del Consiglio relativo al controllo delle concentrazioni tra imprese,

GUUE C 95 del 16.04.2008.

h_

www.dejalex.com



139/2004. Di conseguenza, anche il
guarto motivo veniva respinto.

Con il quinto motivo, la Altice sosteneva
che il Tribunale aveva snaturato la
Decisione C(2018) 2418 final affermando
che gli scambi di informazioni pre-closing
sarebbero equivalsi ad una realizzazione
parziale della concentrazione ai sensi
dell’articolo 4, paragrafo 1, e dell’articolo
7, paragrafo 1, del Regolamento
139/2004.

Secondo la Corte, tuttavia, rilevando
come la Commissione avesse ritenuto
che tali scambi contribuivano a
dimostrare che la Altice aveva esercitato
un’influenza determinante sulla PT
Portugal e, con cio, alla realizzazione
prematura della concentrazione, il
Tribunale non aveva affatto snaturato la
Decisione C(2018) 2418 final, di talché il
quinto motivo veniva parimenti respinto.

Il sesto motivo, infine, & suddiviso in
quattro parti.

Con la prima parte, la Altice sosteneva
che, contrariamente a quanto constatato
dal Tribunale, le violazioni degli articoli 4,
paragrafo 1, e 7, paragrafo 1, del
Regolamento 139/2004 non erano state
commesse per negligenza.

Secondo la Corte, la circostanza che, nel
momento in cui viene commessa
un’infrazione, la Commissione e i giudici
dell’Unione non abbiano ancora avuto
occasione di pronunciarsi specificamente
sulla condotta in questione non esclude
di per sé che un’impresa debba

attendersi, se del caso, che la stessa
possa essere dichiarata incompatibile
con le norme europee di concorrenza.
Una circostanza del genere, pertanto,
non ¢ tale da esonerare I'impresa
interessata dalla sua responsabilita’®, e
la prima parte del sesto motivo veniva
percio rigettata.

Con la seconda e la terza parte, invece,
la Altice sosteneva che il Tribunale, da
un lato, aveva violato I'articolo 2966
TFUE e I'articolo 41, paragrafo 27, della
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
Europea nel concludere che la Decisione
C(2018) 2418 final conteneva una
motivazione sufficiente per quanto
riguarda l'importo delle ammende ai
sensi degli articoli 7, paragrafo 1, e 4,
paragrafo 1, del Regolamento 139/2004
e, dall’altro, aveva errato nel ritenere che
I'articolo 14, paragrafo 3, del medesimo
Regolamento possa comportare
l'irrogazione di due ammende distinte di
importo identico per due infrazioni
asseritamente autonome, nonostante
esse siano diverse per tipo, gravita e
durata.

Secondo la Corte, in linea di principio
nulla osta a che la Commissione proceda
ad una valutazione parallela delle
ammende che infligge per la violazione,
rispettivamente, dell’articolo 4, paragrafo
1, e dell’articolo 7, paragrafo 1, del
Regolamento 139/2004, nel senso che
essa si pronunci contemporaneamente
sul tipo, sulla gravita e sulla durata delle
due infrazioni. Ciononostante, la
Commissione deve, in tale contesto,
esporre con sufficiente chiarezza le

15 CGUE 22.10.2015, Causa C-194/14 P, AC-Treuhand/Commissione, punto 43; CGUE 06.12.2012,
Causa C-457/10 P, AstraZeneca/Commissione, punto 164.

16 | "articolo 296 TFUE dispone: “... Qualora i trattati non prevedano il tipo di atto da adottare, le
istituzioni lo decidono di volta in volta, nel rispetto delle procedure applicabili e del principio di
proporzionalita.

Gli atti giuridici sono motivati e fanno riferimento alle proposte, iniziative, raccomandazioni, richieste
0 pareri previsti dai trattati.

In presenza di un progetto di atto legislativo, il Parlamento europeo e il Consiglio si astengono
dall'adottare atti non previsti dalla procedura legislativa applicabile al settore interessato...”.

17 ’articolo 41 della Carta, intitolato “Diritto ad una buona amministrazione”, al paragrafo 2 dispone:
“... Tale diritto comprende in particolare:

- il diritto di ogni individuo di essere ascoltato prima che nei suoi confronti venga adottato un
provvedimento individuale che gli rechi pregiudizio,

- il diritto di ogni individuo di accedere al fascicolo che lo riguarda, nel rispetto dei legittimi interessi
della riservatezza e del segreto professionale,

- 'obbligo per 'amministrazione di motivare le proprie decisioni...”.
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ragioni che giustificano le ammende
inflitte per la violazione di ciascuna di tali
disposizioni, tenuto conto del tipo, della
gravita e della durata rispettive delle
infrazioni constatate.

Tutto cio premesso, sebbene avesse
esposto in dettaglio le proprie valutazioni
relative al tipo, alla gravita e alla durata
delle due infrazioni commesse dalla
Altice, la Commissione aveva anche
sottolineato che queste ultime erano
diverse in termini di durata, senza
tuttavia spiegare la ragione per cui,
nonostante tale differenza, le stesse
comportassero ammende di importo
identico. Respingendo la censura della
Altice relativa ad una violazione
dell'obbligo di motivazione, pertanto, il
Tribunale aveva commesso un errore di
diritto. Il Tribunale, inoltre, aveva omesso
di verificare se, tenuto conto della natura
istantanea dell’infrazione all’obbligo di
notifica, 'ammenda inflitta fosse
proporzionata; di talché, contrariamente
a quando suggerito dall’Avvocato
Generale Collins nelle sue Conclusioni
del 27 aprile 20238, la seconda e la
terza parte del sesto motivo erano
meritevoli di accoglimento, e la sentenza
del Tribunale veniva annullata in parte
qua, fissandosi un nuovo importo
dellammenda inflitta alla Altice.

Con la quarta parte, infine, la Altice
contestava al Tribunale di non aver
vigilato sulla proporzionalita delle due
ammende che le erano state inflitte in
un’unica decisione per gli stessi fatti.

Avendo, tuttavia, gia accertato che il
Tribunale era incorso in errori di diritto
nell’ambito del controllo del’ammenda
inflitta dalla Commissione per la
violazione dell'articolo 4, paragrafo 1, del
Regolamento 139/2004, che possono

aver influito sull’esercizio della sua
competenza estesa al merito, la Corte ha
ritenuto non necessario statuire sulla
quarta parte del sesto motivo.

Come é noto, laddove annulli una
decisione del Tribunale, la Corte puo
statuire definitivamente sulla controversia
qualora lo stato degli atti lo consenta. Piu
particolarmente, in tale circostanza la
Corte, nell’esercizio della sua
competenza estesa al merito, ha il potere
di sostituire la sua valutazione a quella
della Commissione e, pertanto, a
sopprimere, ridurre 0 aumentare
'ammenda o la penalita inflitta®. Di
conseguenza, tenuto conto della gravita
dell'infrazione, della sua natura
istantanea e del fatto che la stessa é
stata commessa quantomeno per
negligenza, la Corte ha deciso di
rimodulare I'importo del’ammenda inflitta
alla Altice ad un ammontare pari a circa
52 milioni di euro.

Con la sua decisione, la Corte ha ribadito
ancora una volta il suo consolidato
orientamento nella direzione del
contrasto dei fenomeni di “gun jumping”?°
attraverso misure fortemente
dissuasive?. L’esposizione a due distinte
sanzioni per non aver rispettato, con il
medesimo comportamento, gli obblighi di
notifica e di standstill previsti dal
Regolamento 139/2004 &, infatti, tale da
indurre le imprese ad una gestione piu
attenta (e rispettosa della sostanza) dei
tempi delle concentrazioni, astenendosi
dal ricorrere ad accorgimenti tecnico-
giuridici per comprimerli che, sebbene
validi ed ammissibili in una prospettiva
privatistica e di esercizio dell’autonomia
contrattuale, non superano lo scrutinio
antitrust, che persegue diversi obiettivi e
valori.

18 Per ulteriori informazioni si veda il nostro precedente contributo, disponibile al seguente LINK.

19 CGUE 21.01.2016, Causa C-603/13 P, Galp Energia Esparia e a./Commissione, punto 88.

20 |e c.d. pratiche di gun jumping includono sia i casi in cui un’operazione di concentrazione viene
completata senza essere stata notificata alla competente autorita di concorrenza, sia i casi in cui
I'operazione, dopo esser stata correttamente notificata, viene perd completata dalle parti prima

dell’autorizzazione.

21 per ulteriori informazioni si veda il nostro precedente contributo, disponibile al seguente LINK.
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